Sygn. akt: KIO 2502/24

WYROK

Warszawa, dnia 7 sierpnia 2024 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Matgorzata Matecka
Protokolant:Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2024 r.
przez wykonawce: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przezPolskie Sieci
Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie - Jeziornie

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcy Averbit Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:
2.1.zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeScCset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia peinomocnika;
2.2.zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca:
Sygn. akt: KIO 2502/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Polskie Sieci Elektroenergetyczne Spotka Akcyjna z siedzibg w Konstancinie - Jeziornie (dalej:
~Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.

»Zakup Infrastruktury dla nowego systemu EMS/DYSTER pamigci masowe”, numer referencyjny: 2023/WNP-0350-2-DL
AB (dalej: ,Postepowanie”). Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 4 marca 2024 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 131689-2024.

I. W dniu 15 lipca 2024 r. wykonawca Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej takze jako: ,Odwotujgcy”) wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

1.czynnosci wyboru oferty Averbit sp. z o0.0. (dalej jako: ,wykonawca Averbit’) jako najkorzystniejszej przez
Zamawiajgcego, pomimo ze:

a.wykonawca Averbit zaoferowat macierz niespetniajgcg wymogow zamowienia,

b.wykonawca Averbit powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, gdyz w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
dwukrotnie przedstawit informacje w zakresie macierzy wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia —
w szczegolnosci na decyzje o wyborze oferty wykonawcy Averbit jako oferty najkorzystniejszej,

oraz zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy Averbit z postepowania oraz odrzucenia oferty
wykonawcy Averbit z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwotania,



2.czynnosci odrzucenia oferty Comarch Polska S.A. jako niespetniajgcej wymogdw zamowienia.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”):

1.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy Averbit, ktéry zaoferowat macierz niespetniajacg
wymogow zamowienia, czego konsekwencjg powinno by¢ odrzucenie oferty wykonawcy Averbit przez
Zamawiajgcego, oraz naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt 1 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art.
16 ust. 1 ustawy Pzp majac na uwadze, iz wykonawca Averbit w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
dwukrotnie przedstawit informacje w zakresie oferowanej macierzy wprowadzajgce Zamawiajgcego w biad, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia — w szczegodlnosci na decyzje o wyborze oferty wykonawcy Averbit jako oferty najkorzystniejszej,

2.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 4, 5i 6 w zw. z art. 105 ust.
6 ustawy Pzp w zw. z art. 101 ust. 4i 5w zw. z art. 101 ust. 1 pkt 2 oraz 3 (wskazane w informacji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego) — poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktorej treS¢ wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego zawartym w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jest zgodna z warunkami zamowienia,
w szczegolnosci opisanymi przez samego Zamawiajgcego w pkt Il cz. Il SWZ Opis przedmiotu zamowienia
(dalej: ,OPZ').

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
—uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
—uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,
—powtoérzenia czynnosci badania i oceny oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego Comarch Polska. S.A,,
—odrzucenia oferty wykonawcy Averbit,

—dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
Comarch.

Dodatkowe stanowisko w sprawie Odwotujgcy przedstawit w piSmie wniesionym do akt sprawy w dniu 2 sierpnia 2024 r.

Il. Pismem wniesionym w dniu 30 lipca 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.Zamawiajgcy uznat
zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego zglosit wykonawca Averbit Sp. z o.0. z
siedzibg w Warszawie. Stanowisko w sprawie wykonawca Averbit przedstawit w piSmie wniesionym w dniu 31 lipca 2024
r. Wykonawca Averbit uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W ramach pierwszego zarzutu odwotania Odwolujgcy zarzucit, ze oferta wykonawcy Averbit nie speinia wymagania
OPZ, zgodnie z ktérym macierz powinna by¢ wyposazona w pamig¢ cache o pojemnosci minimum 768GB dedykowane;
do obstugi buforowania odczytu i zapisu oraz mozliwo$é rozbudowy pamieci cache do minimum 1024GB. Odwotujgcy
powolat sie na tre§¢ dokumentacji producenta IBM (IBM Storage FlashSystem 7300 Product Guide (for IBM Storag
Virtualize 8.6) strona 49), z ktérej w jego ocenie wynika, ze cala dostepna przestrzen adresowa pamieci macierzy w
oferowanym przez wykonawce Averbit rozwigzaniu (opisanym w prawej czesci Tabeli 1 Zatgcznika nr 1 do Formularza
oferty) to 768 GB. Zdaniem Odwolujgcego, wykonawca Averbit, w celu speinienia wymagania co do minimalnej
pojemnosci pamieci dedykowanej do obstugi buforowania odczytu i zapisu (minimum 768GB ) powinien byt uzupemié
Tabele 1 o dodatkowg rozbudowe pamieci posiadajgcg Part Number (#ACGB) — czego nie uczynit. Odwotujgcy
stwierdzit, ze oferowana przez wykonawce Averbit macierz, posiadajgca pamie¢ 768 GB, musi w tej przestrzeni
obstuzyé — poza buforowaniem odczytu i zapisu — réwniez System Operacyjny macierzy, jakim jest Linux oraz
oprogramowanie IBM Spectrum Virtualize. W zwigzku z tym, ze pamig¢ na buforowanie odczytu i zapisu wynosi 768 GB,
w ocenie Odwotujgcego wykonawca Averbit nie zaoferowat zadnej pamieci na System Operacyjny macierzy, jakim jest
Linux oraz oprogramowanie IBM Spectrum Virtualize. Zdaniem Odwotujagcego Zamawiajacy jasno i precyzyjnie wskazat,
ze pamie¢ cache o pojemnosci minimum 768 GB ma by¢ dedykowana wytgcznie do obstugi buforowania odczytu i
zapisu, nie zas do obstugi buforowania odczytu i zapisu oraz obstugi Systemu Operacyjnego Macierzy oraz Aplikacji IBM
Spectrum Virtualize. Powolujac sie na tres¢ wyjasnien wykonawcy Averbit z dnia 13 czerwca 2024 r. (,Zaoferowana
przez AVERBIT macierz jest wyposazona w pamie¢ cache o pojemnosci minimum 768GB dedykowang do obstugi



buforowania odczytu i zapisu oraz mozliwos¢ rozbudowy pamieci cache do minimum 1024GB, zgodnie z

oswiadczeniem AVERBIT ztozonym w ofercie.”) Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca Averbit dokonat, a Zamawiajacy
zaakceptowat, samowolng zmiane tresci SWZ po terminie sktadania ofert. W ocenie Odwotujgcego o$wiadczenie IBM
nie odnosi sie do pojemnosci dedykowanej, a zawiera oczywistg informacje, ze pamie¢ cache (nie pojemnos¢ 768GB)

jest dedykowana do obstugi buforowania odczytu i zapisu. Odwotujacy stwierdzit, ze rozwigzanie zaoferowane przez

wykonawce Averbit nie spetnia ww. wymagania OPZ, a wykonawca Averbit dopuscit sie dwukrotnie (sktadajgc oferte oraz

wyjasnienia do oferty) przedstawienia informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w biad w wyniku lekkomysinego lub

niedbatego dziatania, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu —

w szczegodlnosci doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy Averbit. Specyfikacja warunkéw zamowienia (dalej: ,SWZ”) -

Rozdziat VII. Kwalifikacja podmiotowa Wykonawcéw pkt 3 ppkt 1 lit. p) - przewiduje za takie dziatanie sankcje
wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Izba ustalita, ze w pkt IV Specyfikacji warunkéw zamowienia (,SWZ’) Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia:

»2) Szczegotowe okreslenie przedmiotu zamowienia znajduje sie w Czesci Il SWZ oraz Czesci IV SWZ

3) Zgodnie z art. 101 ust. 4 ustawy Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym w SWZ za pomocag
norm, ocen technicznych, specyfikacji technicznych i systeméw referencji technicznych, o ktérych mowa w art. 101 ust.
1 pkt 2 oraz ust. 3 ustawy, jezeli pozwolg one uzyskac¢ cechy lub parametry nie gorsze niz przywotane.

Zgodnie z art. 101 ust. 5 ustawy, Wykonawca, ktory powoluje sie na rozwigzania rbwnowazne opisywanym przez
Zamawiajgcego, jest obowigzany udowodni¢ w ofercie, ze proponowane rozwigzania w rownowaznym stopniu spetniajg
wymagania okreslone w opisie przedmiotu zaméwienia.”

Czes¢ Il SWZ stanowi OPZ, natomiast Cze$¢ IV SWZ — projekt umowy.
Ponadto, w pkt Xll SWZ Zamawiajgcy zawart nastepujace postanowienie:

,8) Oferte stanowi Formularz oferty Wzér nr 1 do Czesci Il SWZ wraz z zatgcznikiem nr 1 OPIS PARAMETRO'
OFEROWANEGO SPRZETU | OPROGRAMOWANIA (Tabela 1 i Tabela 2).”

Cze$¢ Il SWZ zawierajgca OPZ zostata podzielona na kilka czesci: |I. Specyfikacja techniczna, Il. Urzgdzenii
rébwnowazne, lll. Wymagania dodatkowe, . Zakres prac wykonawcy oraz Il. Miejsce dostawy i instalaciji.

Zatgcznik nr 1 do Formularza oferty zawiera dwie tabele. Pierwsza tabela zawiera szczeg6lowg specyfikacje
oferowanego modelu — jak w przypadku czesci | ,,Specyfikacja techniczna” OPZ wraz z miejscem na opis produktu, jaki
miat zosta¢ sporzgdzony przez wykonawce sktadajgcego oferte. Przy czym, w tym zakresie Zamawiajacy zamiescit

dwie uwagi: ,(nalezy wpisa¢ parametry oferowanego sprzetu)®” oraz ,?Nalezy odnies¢ sie do wszystkich wymogow

wskazanych w czesci Il SWZ — wskazujgc parametry oferowanego sprzetu”. Natomiast tabela nr 2 zawiera wymagania
Zamawiajgcego jak w czesci Il OPZ ,Urzadzenia rownowazne” wraz z kolumng ,Opis spetnienia wymagania®’, do ktorej
odnosita si¢ adnotacja: ,*Niewtasciwe skreslic.” — w kazdym wierszy tej kolumny wyrazenia: ,Spetnia/Nie spetnia”.

Nie byto pomiedzy stronami sporu co tego, ze w ramach OPZ Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zaoferowania
urzadzen réwnowaznych wzgledem urzgdzen referencyjnych. Wobec powyzszego Izba pominefa okolicznos¢, ze w
sporzadzonym OPZ Zamawiajgcy nie postuzyt sie wyrazeniem ,lub rbwnowazne”, jak nakazujg przepisy ustawy Pzp —
kwestia ta nie stanowita przedmiotu rozpoznania przez Izbe. Nie byto réwniez sporne, ze produkt referencyjny zostat
zaoferowany przez wykonawce Averbit, a produkt rownowazny przez Odwotujgcego.

Z tresci przytoczonych postanowien SWZ wynika, ze cze$¢ | OPZ dotyczy produktéow referencyjnych, natomiast czesé |
OPZ - urzagdzen réwnowaznych. W konsekwencji powyzszego nalezy uznaé, ze wykonawca oferujgcy produkty
referencyjne nie byt zobowigzany do wypemienia Tabeli 2, skoro dotyczy ona urzgadzen réwnowaznych, a nie
referencyjnych. Natomiast wykonawca oferujgcy rozwigzanie rbwnowazne nie byt zobowigzany do uzupetnienia Tabeli 1
w ten sposdb, ze miatby wykaza¢ posiadanie przez oferowane produkty wszystkich cech i funkcjonalnosci produktow
referencyjnych. Przyjecie przeciwnego stanowiska oznaczatoby bowiem, ze Zamawiajgcy wcale nie przewidziat
mozliwosci ztozenia oferty obejmujacej urzgdzenia rbwnowazne — co pozostawatoby w sprzecznosci z trescig OPZ. Jak
wskazata Izba w wyroku z dnia 7 marca 2022 r. (KIO 414/22) ,réwnowazno$¢ nie polega na zaoferowaniu przedmiotu
zamoéwienia identycznego do produkiu referencyjnego. Istota rozwigzania réwnowaznego sprowadza sie do
zaoferowania produktu spetniajgcego funkcjonalnosci okreslone przez Zamawiajgcego. Z powyzszego wynika wiec, ze
obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie, ktore elementy materiatow wskazanych w opisie przedmiotu zaméwienia
i opisane w sposdb wskazany w tresci art. 99 ust. 5 PrZamPubl, uznaje za najistotniejsze.” Zgodnie bowiem z przepisem



art. 99 ust. 5 ustawy Pzp przedmiot zamowienia mozna opisa¢ przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodta lub szczegdinego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty
sposob, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rbwnowazny". Natomiast zgodnie z art. 99 ust. 6 ustawy Pzp jezeli
przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob, o ktdbrym mowa w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu
zamoOwienia kryteria stosowane w celu oceny rébwnowaznosci. Wymaganie od produktu oferowanego jako rozwigzanie
rébwnowazne spefienia wszystkich cech i funkcjonalnosci, jakie posiada produkt referencyjny, catkowicie wypaczatoby
sens przewidzenia mozliwosci zaoferowania rozwigzania ro(wnowaznego.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata za zasadne te zarzuty odwotania, ktére dotyczg podstaw odrzucenia oferty
Odwolujacego odnoszgcych sie do wymagan wskazanych w Czesci | OPZ — {j. zarzuty opisane w pkt 2. Niezgodno$¢
zaoferowanego przedmiotu zamowienia ze specyfikacjg techniczng ad. lit. a, str. 12 i 13 odwotania (wymaganie dot.
konfiguracii: « (7x24x24h fix + opcja HDR PLN ).(16 dyski 9,6 TB) * os AIXi POWER HA, vnvare) oraz ad. lit. ¢, str. 13i 1
odwotania (wymagania: ACEA Encryption USB Flash Drives (Four Pack) ACED Ensryption Enablement).

Konsekwentnie, wymagania dotyczgce urzgdzen rownowaznych podlegajg badaniu wylgcznie w odniesieniu do oferty,
ktérej przedmiotem sg takie urzadzenia, a nie produkt referencyjny. Poniewaz z zatozenia sg to wybrane cechy czy
funkcjonalnosci podmiotu referencyjnego nie ma potrzeby ich badania wzgledem oferty obejmujgcej taki produkt. Jezeli
zamawiajgcy okresli wzgledem produktéw réwnowaznych dodatkowe wymagania, ktére nie obowigzujg produktow
referencyjnych, to na og6t nalezy to uzna¢ za nieprawidtowos¢ prowadzonego postepowania (mogg jednak wystagpic¢
wyjatki, gdy np. konkretne wymaganie w potgczniu z innym ma zapewni¢ okreslong ceche produktu referencyjnego).
Jednakze to, czy taka sytuacja wystgpita w niniejszej sprawie, nie byto przedmiotem zarzutéw odwotania, a kwestia ta
mogtaby by¢ oceniana przez Izbe na etapie postepowania przed otwarciem ofert. Istotne jest natomiast to, ze oferta
zlozona przez wykonawce Averbit nie podlegata ocenie w zakresie wymagan dotyczacych urzgdzen réwnowaznych. W
konsekwenciji, kwestia zgodnosci tej oferty z wymaganiem odnoszacym sie do urzadzen réwnowaznych (wymaganie:
macierz powinna by¢ wyposazona w pamie¢ cache o pojemnosci minimum 768GB dedykowanej do obstugi buforowania
odczytu i zapisu oraz mozliwos¢ rozbudowy pamieci cache do minimum 1024GB) nie podlegata badaniu réwniez
w postepowaniu odwotawczym. W zwigzku z tym postawiony w tym zakresie zarzut Izba uznata za niezasadny.

Wymaga dodania, ze nawet gdyby dopusci¢ jeszcze inne interpretacje ww. postanowien SWZ (w tym OPZ), tj. te
przedstawiang przez Odwolujgcego oraz te prezentowang przez Zamawiajgcego, to w tej sytuacji nalezatoby uzna¢, ze
postanowienia SWZ s3 niejednoznaczne i budzg watpliwosci. Natomiast zgodnie z ugruntowang - zaréwno przez
orzecznictwo jak i dokiryne — zasadg niejednoznaczne postanowienia SWZ, wywotujgce watpliwosci co do ich
interpretacji, nie mogg obcigza¢ wykonawcdw negatywnymi skutkami. W przypadku przyjecia takiego stanowiska ocena
zarzutow, o ktérych mowa powyzej, bytaby taka sama.

Trzeba jeszcze nadmieni€, iz Izba dostrzegta, ze na poczatku Zatgcznika 1 do Formularza ofertowego widniata uwaga:
,W niniejszym zatgczniku nalezy odnie$¢ sie do wszystkich parametréw sprzetu wskazanych Czesci Il SWZ’. Jednakze,
w ocenie skladu orzekajgcego Izby, uwagi tej nie mozna interpretowa¢ w oderwaniu od pozostatych postanowien SWZ
przewidujgcych mozliwo$é ztozenia oferty obejmujgcej urzadzenia réwnowazne, jak i przepisow ustawy Pzp. Ww.
okoliczno$¢ mogtaby co najwyzej potwierdzac¢ teze o niejednoznacznosci postanowien SWZ (w tym OPZ).

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw odwotania dotyczacych odrzucenia oferty Odwolujgcego nalezy wskazac, co
nastepuje:

Ad. 1. Brak wykazania rownowaznosci zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia.
Ad. 1 a — Izba uznata zarzut za zasadny. Zamawiajgcy przedstawit w tym zakresie nastepujgce uzasadnienie:

~Wykonawca ograniczyt sie do powielenia w tresci Zalgcznika nr 1 do Formularza ofertowego, metodg copy&paste
wymagan czesci ll SWZ potwierdzajac spetnienie wszystkich wymagan.

Nie wskazat, zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego, miejsca w formularzu ofertowym lub innego dokumentu
zatgczonego do oferty, z ktérego wynika, iz zaoferowane urzgdzenia potwierdzajg wymagania okreslone w tabeli.”

Powyzsze uzasadnienie jest bardzo lakoniczne. Nie wiadomo spetnienia ktérych konkretnie kryteribw rownowaznosci nie
wykazat Odwolujgcy. Do tak ogblnego uzasadnienia Izba nie jest w stanie w zaden sposéb sie odnieS¢. Nalezy jedynie
powtorzy¢ i przyznac racje Odwotujgcemu, ze nie mozna uzna¢ za dopuszczalne wymaganie od oferty obejmujgcej
rozwigzanie rownowazne spetnienia wszystkich cech i funkcjonalnosci posiadanych przez rozwigzanie referencyjne, a



jedynie tych wskazanych jako kryteria rownowaznosci.
Ad. 1 b —Izba uznata zarzut za zasadny. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy stwierdzit m.in.:

»Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ziozenia wyjasnien, odno$nie oryginalnego producenta pamieci masowych tzw.
OEM (Original Equipment Manufacturer) oraz oprogramowania oraz jej producenta.

Wykonawca w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego — uchylit sie od odpowiedzi sugerujgc skierowanie bezposrednio
zapytania do Andra Sp. z 0.0.”

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy ,oferuje rozwigzanie, ktérego nie zna, a wiec nie spetnia warunkéw Czesci IV
SWz

,PODSTAWOWE ZOBOWIAZANIA STRON
§3

2. Wykonawca w szczegolnosci zapewnia i gwarantuje, ze:

1) dysponuje odpowiednig wiedzg, doswiadczeniem, a takze bazg i Srodkami technicznymi umozliwiajgcymi prawidtowg

”

realizacje Umowy”.

Nalezy zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze przytoczone przez Zamawiajgcego postanowienie dotyczy etapu realizacji
umowy. Ma ono bardzo ogdéiny charakter i nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty.

Nalezy w tym kontekscie zauwazyé, ze na poczatku uzasadnienia odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajgcy
przywotat m.in. postanowienie zwarte w Czesci | SWZ Rozdziat IV pkt 1. W dalszej czesci uzasadnienia Zamawiajgcy nie
stwierdzit jednak niezgodnosci oferty Odwolujgcego w tym zakresie. W zwigzku z tym kwestia ta nie byta przedmiotem
oceny lzby.

Ad.1c

Zamawiajgcy stwierdzit, ze oryginalnym producentem urzadzeh EonStor nie jest Andra Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie, a InforTrend Technology Inc.z siedzibg w Taipei, Tajwan. Dalej Zamawiajacy stwierdzit, ze informacja o
OEM jest dla niego bardzo istotna, a dokumentacja produkiéw InforTrend jest powszechnie dostepna na stronach
internetowych producenta i pozwala na szczeg6towag analize i stwierdzenie, czy oferowane rozwigzanie jest
rébwnowazne.

Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit:

»Analiza informacji zawartych w Zatgczniku nr 1 do formularza ofertowego oraz wyjasnien ztozonych przez Wykonawce
w dniu 10 czerwca 2024 r., prowadzi do wniosku, iz Wykonawca nie wykazat rbwnowaznos$ci oferowanego rozwigzania.

Uchylanie sie Wykonawcy od udzielenia jednoznacznych odpowiedzi Zamawiajgcego, tylko potwierdza brak jego wiedzy
do realizacji zamowienia. Budzi to uzasadnione obawy Zamawiajgcego, czy Wykonawca jest zdolny do realizacji
przedmiotu zamowienia.”

W powyzszym fragmencie Zamawiajgcy potgczyt kilka watkdw, a ostatecznie nie wiadomo na czym doktadnie polega
nieprawidtowos$¢ oferty Odwotujgcego. Zdaje sie, ze nie domyslit sie tego rowniez Odwotujacy, skoro ustosunkowanie sie
do tego punktu uzasadnienia odrzucenia oferty potgczyt z argumentacijg dotyczaca punktu poprzedniego.

Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy nie uzasadnit w zaden konkretny sposob swojego ogdlnego
stanowiska co do niespetnienia przez Odwotujgcego kryteribw réwnowaznosci. W zwigzku z tym podniesiony w tym
zakresie zarzut Izba uznata za zasadny. Nalezy jednak podkreslic, ze dotyczy to ogdinej argumentacji Zamawiajgcego
zatytulowanej w uzasadnieniu odrzucenia oferty ,Brak wykazania rownowaznosci zaoferowanego przedmiotu
zamoéwienia”.

Natomiast odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych dalszej argumentaciji Zamawiajgcego zatytutowanej: ,,2. Niezgodnos¢é
zaoferowanego przedmiotu zaméwienia ze specyfikacjg techniczna.” nalezy stwierdzic:

Ad. 2 a) i 2 c) — stanowisko w tym zakresie zostato juz przedstawione powyzej wraz ze stanowiskiem do pierwszego
zarzutu.

Ad. 2 b)



Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego odno$nie zarzucanego temu wykonawcy niespetnienia wymagan okreslonych w
pkt lll 3) 5) oraz 6) OPZ Wymagania dodatkowe:

»3) Dostarczone Urzgdzenia muszg pochodzi¢ z oficjalnego, autoryzowanego przez producentdw, kanatu sprzedazy na
rynek polski lub UE przeznaczone do sprzedazy i serwisu na rynku polskim.

5) Dostarczone Urzadzenia nie mogg by¢ obcigzone uprzednio nabytymi przez innych klientow prawami podmiotow
trzecich (subdystrybucja).

6) Dostarczone urzgdzenia nie moga pochodzi¢ z dystrybucji podmiotéw trzecich (np. niezalezni brokerzy) innych niz
producenci i ich oficjalni dystrybutorzy.”

Nalezy zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze Zamawiajgcy nie wykazat w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty, aby
producentem oferowanej przez tego wykonawce macierzy byt podmiot InforTrend Technology Inc. Stwierdzenie
niespetnienia ww. wymagan w oparciu o to, ze podmiot ten jest producentem jednego z elementéw oferowanej macierzy
(nawet bardzo istotnego), nalezy uzna¢ za zbyt daleko idgce.

Nalezy dodac, ze Izba nie uznata skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec wnioskowanego przez
Odwotujacego dowodu w postaci umowy licencyjnej. Zgodnie z art. 545 ust. 3 ustawy Pzp Izba, na wniosek lub z urzedu,
moze w niezbednym zakresie ograniczy¢ stronom i uczestnikom postepowania odwolawczego prawo wglgdu do
materiatu dowodowego zatgczonego do akt sprawy, jezeli udostepnienie tego materiatu grozitoby ujawnieniem informacji
stanowigcej tajemnice chroniong na podstawie odrebnych przepiséw, inng niz informacja niejawna. Odwotujgcy
wnioskowat o ograniczenie dostepu (wobec przystepujgcego) do wnioskowanego przez niego dowodu w postaci umowy
licencyjnej powotujgc sie na okolicznos¢, ze dokument ten zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
W zwigzku z tym Odwolujgcy obowigzany byt te okolicznoscig udowodni¢. Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. Z powyzszego wynika, ze ochronie tako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg
okreslone informacje, a nie konkretne dokumenty. W zwigzku z tym zastrzegajgc dowod sktadany w postepowaniu
odwotawczym strona obowigzana jest przedstawi¢ uzasadnienie odnosnie tajemnicy przedsigbiorstwa w takim zakresie,
w jakim dokonuje zastrzezenia. Odwolujgcy zastrzegt umowe licencyjng w catym zakresie (nie ztozyt wersji umowy dla
wykonawcy Averbit z zamazanymi konkretnymi informacjami). W zwigzku z tym obowigzany byt do wykazania, ze
wszystkie informacje zawarte w tym dokumencie nalezy uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa. Obowigzkowi temu
Odwotujgcy nie sprostat. Przedstawit tylko ogélne uzasadnienie dotyczace umowy, a nie poszczegolnych informaciji
zawartych w tym dokumencie. Majgc to na uwadze Izba uznatla poczynione przez Odwolujgcego zastrzezenie za
nieskuteczne.

Ad. 2 d)

W odniesieniu do wymagan okreslonych w pkt Il ppkt 6 oraz pkt | Zakres prac lit. c¢) OPZ Izba podzielita stanowiska
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, powzigwszy watpliwosci co do spefnienia przez Odwotujacego ww. wymagan, wezwat Odwotujgcego do
przedstawienia wyjasnien. W wezwaniu Zamawiajacy przytoczyt tres¢ ww. postanowien OPZ i wskazat:

,Prosze o wyjasnienie, w jaki sposéb i przy wykorzystaniu jakich urzadzen zostang spetnione powyzej wskazane
wymagania.” [wezwanie Zamawiajgcego z 3 czerwca 2024 r.]

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy powotat sie na wczesniejsze stanowisko Zamawiajgcego dotyczace
mozliwych rozwigzan, przedstawione w pismie stanowigcym odpowiedz na odwotanie w sprawie KIO 1145/24), jednakze
sam nie przedstawit zadnych konkretnych informacji odno$nie przyjetego przez siebie sposobu realizacji zamdwienia
[pismo Odwotujgcego z 7 czerwca 2024 r.]. Zamawiajgcy nie otrzymat zadnych wyjasnier pozwalajgcych mu na uznanie,
ze oferta Odwolujgcego jest w tym zakresie zgodna z warunkami zamoéwienia. Przedstawienie tych informacji na etapie
postepowania odwotawczego nalezy uzna¢ za spoznione. Z tego powodu Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o
przeprowadzenie dowodu z okazania filmu instruktazowego dotyczgcego migrac;ji.

Majac na uwadze nieprzedstawienie przez Odwoltujgcego konkretnych wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie



Zamawiajgcego nalezy uzna¢, ze Zamawiajagcy miat prawo dokona¢ oceny oferty w tym zakresie na podstawie
pozyskanej dokumentaciji, ktéra nie potwierdzata mozliwosci wykonania zamdéwienia przez Odwolujgcego zgodnie z
ustalonymi warunkami. To Odwotujacy, nie udzielajgc odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, pozbawit si¢ mozliwosci
dokonania oceny przyjetego w tym zakresie rozwigzania.

W zwigzku z powyzszym podniesiony w tym zakresie zarzut Izba uznata za niezasadny. Powyzsze oznacza, ze
pomimo uznania za zasadne wiekszosci zarzutow dotyczgcych czynnosci odrzucenia oferty O dwoltujgcego, czynnos¢ ta
pozostaje w mocy. W konsekwencji, majgc na uwadze treS¢ art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nalezato uzna¢, ze
odwotanie podlega oddaleniu w catosci. Okoliczno$¢ uznania za zasadne czesci zarzutbw nie ma bowiem — w tym
przypadku - wptywu na ostateczny wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1
pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczaca:



